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WYROK

z dnia 16 wrzesnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant;: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 13 wrzesnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 26 sierpnia 2021 r.
przez wykonawce: SOLARSPOT sp. z 0.0. z siedzibg w Komornikach

w postepowaniu pn. Poprawa bezpieczeristwa energetycznego poprzez dywersyfikacje

zrédet energii na terenie gminy Osie (nr postepowania ROSBIGK.271.3.2021.ZP)
prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Osie

przy udziale wykonawcy: Solar Breakerer sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie -

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru
najkorzystniejszej oferty, a przy powtarzaniu czynnosci w prowadzonym
postepowaniu — odrzucenie oferty Przystepujgcego na podstawie nastepujacych
przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129): 1) art. 226 ust. 1 pkt 5 — jako oferty, ktorej tres¢ jest
niezgodna z warunkami zaméwienia, 2) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109
ust. 1 pkt 10 — jako ztozonej przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu
w zwigzku z przedstawieniem w wyniku niedbalstwa informacji wprowadzajacych
w biad, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez

zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

2. Kosztami postepowania obcigza Przystepujacego:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego

tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od Przystepujacego na rzecz Odwotujacego kwote 18600 zt 00 gr

(stownie: osiemnascie tysiecy szescset ziotych zero groszy) — stanowigcg koszty
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postepowania odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego z tytutu wpisu

od odwotania oraz uzasadnionych kosztow w postaci wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Gmina Osie {dalej: ,Zamawiajgcy”} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) {dalej réwniez:
Lustawa pzp” lub ,pzp”) w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego na dostawy pn. Poprawa bezpieczenstwa energetycznego poprzez
dywersyfikacje  zrédet energii na terenie gminy Osie (nr  postepowania
ROSBIGK.271.3.2021.ZP).

Ogtoszenie o tym zamowieniu 18 czerwca 2021 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2021/S_117 pod poz. 304640.

Wartos¢ przedmiotowego zaméwienia przekracza progi unijne.

17 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez Solar Breakerer sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej: ,Solar Breakerer”

lub ,Przystepujgcy”}

26 sierpnia 2021 r. SOLARSPOT sp. z 0.0. z siedzibg w Komornikach {dalej réwniez:
»Solarspot” lub ,Odwotujgcy} wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie

od zaniechania wykluczenia Solar Breaker i odrzucenia ztozonej przez niego oferty.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp

{lista zarzutéwy}:

1. Art. 226 ust. 1 pkt 5 — przez zaniechanie odrzucenia oferty Solar Breaker, pomimo ze jej
tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia.

2. Art. 226 ust. 1 pkt 3 — przez zaniechanie odrzucenia oferty Solar Breaker, pomimo ze
jest ona oferta niezgodna z przepisami ustawy pzp.

3. Art. 109 ust. 1 pkt 10 w zw. z pkt 5.2. ppkt 3) rozdziatu 7. specyfikacji warunkow
zamowienia {dalej: ,SWZ” lub ,specyfikacja’} — wobec umysinego, a co najmniegj
w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawienia przez Solar Breaker informacji
wprowadzajgcych w bitgd, co miato istotny wptyw na decyzje podejmowane przez

Zamawiajgcego w tym postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2. Powtdrzenie badania i oceny ztozonych ofert.

3.  Wykluczenia Solar Breaker z postepowania.
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4. Odrzucenia oferty Solar Breaker.

Powyzsza lista zarzutdéw zostata sprecyzowana przez podanie nastepujgcych

okolicznosci faktycznych i prawnych.
{ad pkt 1. i 2. listy zarzutéw}
Okolicznosci faktyczne.

W zatgczniku nr 8 do SWZ Zamawiajgcy okreslit nastepujgce szczegdtowe

wymagania dla paneli fotowoltaicznych stanowigcych najistotniejszg czesS¢ zamdwienia:

Moc catkowita (nie mniej niz) 380 Wp

Typ panela Z powtokg antyrefleksyjng
Temperaturowy wspétczynnik mocy TmP /Mmax (nie mniej niz) -0,34%

Wydajnosc¢ (nie mniej niz) 19,90%

Min. liczba cell 120

ISC (nie mniej) 10,25

Impp (nie mniej) 9,75

Uoc (nie mniej) 40.66

Umpp (nie mnigj) 34

Zaoferowane przez Solar Breaker panele fotowoltaiczne producenta Seraphim nie
spetniajg trzeciego z powyzej wymienionych parametrow, gdyz zapewniajg temperaturowy
wspotczynnik mocy TmP/Mmax (Pmax Temperature Coefficient) na poziomie -0,35%.

Zgodnie z pkt 12 rozdziatu 13. SWZ oferte nalezy sporzadzi¢ w jezyku polskim,
z zachowaniem formy elektronicznej w formacie danych doc, docx, pdf.

Przedtozona przez Soalr Breakerer karta katalogowa oferowanych urzgdzen jest
w jezyku angielskim i nie zostato zatgczone jej ttumaczenie na jezyk polski (analogiczna
sytuacja odnosi sie takze do innych dokumentéw oferty).

Na wezwanie Zamawiajgcego Solar Breaker ztozyt dodatkowo datowany na 9
sierpnia 2021 r. wydruk oswiadczenia w jezyku angielskim wraz z ttumaczeniem na jezyk
polski w nastepujgcym brzmieniu: Niniejszym potwierdzamy, ze moduty Sheraphim
dostarczone do Polski w iloSci 2 kontenerow — model SRP-450-BMA spetni specjalne
wymagania klientow co do wspofczynnika temperaturowego Pmax -0,34%C gdyz wartos$¢ ta
miesci sie w zakresie mozliwos$ci technicznych.

Wydruk ten nie zawiera podpisu jakiegokolwiek przedstawiciela ,.firmy Seraphim
Energy”, a w szczegdlnosci pana ,A.V. — Technical Manager”, a zostat jedynie opatrzony

podpisem kwalifikowanym pana Pawta Szczeciaka, prezesa zarzgdu Solar Breaker.
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Okolicznosci prawne {ponizej cytat z uzasadnienia odwotania}.

Zgodnie z pogladami doktryny (ktére odnosity sie do poprzedniej ustawy pzp,
ale w petni zachowujg aktualno$¢ wobec obecnie obowigzujgcych regulaciji: (...) niezgodnos¢
tfresci oferty z trescig SIWZ, rozumiana jako materialna niezgodno$¢ zobowigzania
wykonawcy z wymaganiami zamawiajgcego, skutkuje odrzuceniem oferty (...) [M. Jaworska,
Komentarz PZP, wyd. XII, 2020, p. ).

W swietle orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej odrzuceniu podlega oferta, ktérej
tres¢ jest niezgodna z trescig specyfikacji warunkéw zaméwienia w sposéb jednoznaczny,
zasadniczy i nieusuwalny.

Zeby uzna¢ dokument sporzgdzony w jezyku angielskim za dopuszczalny
w postepowaniu, konieczna bytaby stosowanie do art. 20 ust. 3 pzp zgoda zamawiajgcego.
Co wiecej, zgoda zamawiajgcego na odstepstwo od zasady jezyka polskiego powinna byc¢
wyrazna oraz nastgpic w ogfoszeniu o zamowieniu oraz SIWZ" [P. Garnecki, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, Wydanie |, 2021].

Stanowisko odrzucajgce prawidtowosS¢ zatgczenia karty katalogowej wylgcznie w
jezyku angielskim podziela takze I1zba w uzasadnieniu wyroku z 17 grudnia 2019 r. sygn. akt
KIO 2436/19, w ktorym orzeczono, ze w sytuacji w ktérej Zamawiajgcy nie dopuscit
mozliwosci ztozenia dokumentow w jezyku innym niz polski, brak ttumaczenia dokumentu

(karty katalogowej) na jezyk polski jest rownoznaczny z brakiem tego dokumentu.

W tych okolicznosciach Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze bezpodstawnie
zaniechat odrzucenia oferty Solar Breaker, pomimo zaistnienia w powyzszym zakresie takiej
jednoznacznej, zasadniczej i nieusuwalnej niezgodnos$ci z warunkami zamoéwienia.

Wedtug Odwotujgcego oswiadczenie z 9 sierpnia 2021 r. moze by¢ co najwyzej
poczytywane za oswiadczenie wiasne Solar Breaker, a jego tresc jest niewiarygodna, gdyz
produkcja paneli fotowoltaicznych jest prowadzona na skale masowg i nie sposéb zamowic
dwéch kontenerow modutéw fotowoltaicznych o bardziej rygorystycznych parametrach.
Ponadto brak wskazania numerdw seryjnych paneli fotowoltaicznych catkowicie uniemozliwia
Zamawiajgcemu na etapie realizacji zamowienia sprawdzenie. czy dostarczone produkty sg

zgodne z warunkami zaméwienia.

{ad pkt 3. listy zarzutéw}

Okolicznosci faktyczne.

Solar Breaker przez podanie nieprawdziwej informacji, jakoby oswiadczenie z 9
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sierpnia 2021 r. zostato podpisane przez ,Pana A.V. Technical Manager firmy Seraphim
Energy”, spowodowat btedne uznanie przez Zamawiajgcego, ze oferta Solar Breaker spetnia

warunki zaméwienia i dokonat jej wyboru jako najkorzystniejszej.

Okolicznosci prawne.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 10 pzp z postepowania o udzielenie zamodwienia
zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btagd, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Opisana w powyzszym przepisie fakultatywna podstawa wykluczenia zostata
wskazana przez Zamawiajgcego w pkt 5.2. ppkt 3) rozdziatu 7. SWZ, a zatem znajduje
zastosowanie w postepowaniu.

Przedmiotowa norma ma na celu eliminacje z procesu ubiegania sie 0 zamodwienie
tych wykonawcow, ktérzy w sposob bezprawny usitujg wptyngé na decyzje zamawiajgcego

w postepowaniu [M. Jaworska, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, Wydanie 2, 2021]

W tych okolicznosciach Odwotujgcy zarzucit, jak w pkt 3. petitum odwotania.

W zgtoszeniu przystgpienia z 1 wrze$nia 2021 r. Solar Breaker wniést m.in.

0 oddalenie odwotania, w nastepujgcy sposéb odnoszac sie do zarzutéw odwotania.

{ad pkt 1i 2. listy zarzutéw}

Przystepujacy potwierdzit, ze karta katalogowa dotgczona do jego oferty faktycznie
zawiera temperaturowy wspoétczynnik mocy TmP/Mmax na poziomie -0,35%.

Przystepujacy stwierdzit, ze jest to Srednia warto$¢ tego wspétczynnika uzyskiwana
przy masowej produkcji. Natomiast w ramach zarezerwowanego przez niego ,production
batch” jest mozliwos¢ narzucenia stosownych parametrow jakosciowych, ktére producent
potwierdza dzieki przeprowadzeniu stosownych testéow i dostarczeniu ich wynikéw wraz z nr
seryjnymi modutéw. Poniewaz nie zostaly one jeszcze zlecone do produkcji ze wzgledu
na brak podpisania umowy z Zamawiajgcym, aktualnie nie ma mozliwosci dostarczenia

numerdéw seryjnych oraz wynikéw testow.

Przystepujgcy podal, ze w oparciu o zatgcznik nr 5 do SWZ przedtozyt

Zamawiajgcemu zobowigzanie producenta Seraphim Solar (jako podmiotu trzeciego)
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do oddania do dyspozycji Solar Breaker (jako jego oficjalnemu dystrybutorowi od 2020 r.)
niezbednych zasobow na potrzeby korzystania z nich przy wykonywaniu tego zaméwienia
w postaci oswiadczenia potwierdzajgce mozliwosé wyprodukowania dwoéch konteneréw
modutéw fotowoltaicznych cechujgcych sie wspétczynnikiem mocy TmP/Mmax wynoszgcym
-0,34%.

Zdaniem Przystepujgcego skoro powyzszy dokument potwierdza spetnienie wymagan
technicznych SWZ, brak jest podstawy do odrzucenia jego oferty.

Wedtug Przystepujgcego karty katalogowe oferowanych modutéw, jako zazgdane
wpkt 5.1. SWZ $rodki dowodowe, nie stanowig oferty, stad nie znajduje do nich
zastosowania pkt 12 SWZ i nie muszg by¢ ztozone w jezyku polskim.

Odnosnie sposobu podpisania os$wiadczenia datowanego na 9 sierpnia 2021 r.
Przystepujgcy poczynit wywdd w nastepujgcym brzmieniu: Zgodnie z przyjetg praktyka
panujgcg u Producent pisma operacyjne (Statement) majgce po$wiadcza¢ zamowienia oraz
dostawy sg opatrzone pieczecig przedsiebiorstwa. Osoby z zarzgdu Producenta nie
dokonujg podpisu przedmiotowych dokumentéw i nigdy nie miato to zastosowania
w wypadkach sktadanych oswiadczenn w odniesieniu do jednostkowych zamoéwien. Podpis
pism przesytanych przez producenta nastepuje w oparciu o kod QR. Wszelkie wiec sugestie
Odwotujgcego dot. nieprawidfowos$ci w dokumentach wynikajg z braku wiedzy o kulturze
pracy i wspofpracy z przedsiebiorstwami z Chin, ktéra jest inna a nizeli Europejska

a do ktérej Przystepujgcy jest przyzwyczajony w ramach statej wspotoracy z Producentem.

{ad pkt 3. listy zarzutéw}

Zdaniem Przystepujgcego w zadnym zakresie nie wprowadzit w btagd Zamawiajgcego,

jak réwniez nie zostato to wykazane w odwofaniu.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 528 pzp .

Izba nie uwzglednita zawartego w zgtoszeniu przystgpienia wniosku o odrzucenie
odwotania na podstawie art. 528 pkt 2 w zw. z art. 505 ust. 1 pzp, jako wniesionego przez
podmiot, ktory nie posiada interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia i ktéry nie wykazat
mozliwo$ci poniesienia szkody w wyniku ewentualnego naruszenia przepiséw pzp, gdyz nie
zostat on nalezycie uzasadniony, a ponadto jest oczywiscie bezzasadny (patrz ponizsze

rozwazania dotyczgce legitymacji Solarspot do wniesienia odwotania}.
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W odpowiedzi na odwotanie z 9 wrzesnia 2021 r. Zamawiajgcy oswiadczyt,
ze uwzglednia w catosci przedstawione w odwotaniu zarzuty i zgodnie z art. 522 ust. 1 zd.
drugie pzp wykona, powtérzy lub uniewazni czynnosci w prowadzonym postepowaniu,

zgodnie z zgdaniami zawartymi w odwotaniu.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, wobec zgtoszonego na posiedzeniu przez Przystepujgcego sprzeciwu co do
uwzglednienia odwotania przez Zamawiajgcego, lzba skierowata odwotanie do rozpoznania
na rozprawie, podczas ktorej Odwotujgcy i Przystepujgcy podtrzymali swoje dotychczasowe

stanowiska, a w imieniu Zamawiajgcego nikt sie nie stawit na rozprawe.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy,
jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie

narozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwofania przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zaméwienia oraz ponidst lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt oferte w tym postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Jednoczesnie
moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow
ustawy pzp, gdyz zaniechanie wykluczenia Przystepujacego uniemozliwia Odwotujgcemu
uzyskanie tego zamowienia, na co w przeciwnym razie mogtby liczyc.

Podkresli¢ nalezy, ze interes w uzyskaniu zamowienia, o ktérym mowa w art. 505 ust.
1 pzp nalezy interpretowac szeroko jako odnoszacy sie nie tylko do uzyskania zamowienia
w prowadzonym postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia, ale do mozliwosci pozyskania
Swiadczenia bedacego przedmiotem zamowienia, niezaleznie od tego, w jakim
postepowaniu zostanie ono wykonawcy udzielone. Tym samym interes ten moze by¢
rozumiany jednolicie i niezaleznie od okolicznosci konkretnej sprawy, podnoszonych
zarzutdéw oraz zgdania co do sposobu rozstrzygniecia odwotania. Jak to trafnie Izba
stwierdzita w uzasadnieniu wyroku z 28 maja 2019 r. sygn. akt KIO 873/19, w Swietle
prounijnej wyktadni przepiséw dotyczacych zamoéwien publicznych pojecie interesu
w uzyskaniu danego zamowienia winno by¢ wykfadane w ten sposob, ze dane zamdwienie
publiczne nie oznacza konkretnego postepowania o udzielenie zamowienia, a winno by¢

taczone z definicjg legalng zamowienia publicznego (tak tez Izba w uzasadnieniu wyroku z 5
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listopada 2018 r. sygn. akt KIO 2144/18).

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:

W rozdziale 9 SWZ Zamawiajgcy okreslit w pkt 1, ze na oferte skfadajg sie m.in.:
1) formularz ofertowy (wedlug wzoru okreslonego w zatgczniku nr 1 do SW2Z),
8) przedmiotowe srodki dowodowe, w tym karty katalogowe oferowanych modutow
fotowoltaicznych podpisane przez producenta lub podmiot uprawniony do reprezentowania
producenta Iub dystrybutora urzgdzenn na rynku polskim obejmujgce informacije
potwierdzajgce spetnianie przez te urzgdzenia parametrow okres$lonych w Dokumentacji
Technicznej.

Poniewaz w formularzu ofertowym przewidziano wytgcznie podanie ceny oferty,
de facto karaty katalogowe, cho¢ zazgdane jako srodki dowodowe, jednoczesnie stanowity
jedyne sprecyzowanie przedmiotu oferty, czyli stanowity tres¢ oferty.

Zatgcznik nr 8 do SWZ zawiera okreslenie wymagan technicznych dla przedmiotu
zamowienia, w szczegdlnoéci w odniesieniu do paneli fotowoltaicznych zostat sprecyzowany
nastepujacy parametr: temperaturowy wspétczynnik mocy TmP/Mmax nie mniejszy niz -
0,34%.

Solar Breaker ztozyt oferte zawierajgcg m.in. skan karty katalogowej w jez. angielskim
producenta Jiangsu Seraphim Solar System Co., Ltd. z siedzibg w Changzhou {dale;:
.oeraphim”} z odrecznie zaznaczonym kétkiem typem SRP-450-BMA-BG, przy czym z
zamieszczonej tabeli wynika, ze dla wszystkich czterech wyszczegolnionych w niej typow
paneli fotowoltaicznych parametr Pmax Temperature Coefficient wynosi -0,35%/°C.

Wsréd dokumentéw oferty jest tez JEDZ, ktéry zawiera w szczegodlnosci

oswiadczenie, ze Solar Breaker nie zamierza polegac¢ na zdolnosciach innych podmiotéw.

Niesporne bylo, ze ,Pmax Temperature Coefficient” oznacza w jezyku angielskim ten

sam parametr co temperaturowy wspotczynnik mocy TmP /Mmax.

Pismem z 6 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy, powotujgc sie na art.107 ust. 4 ustawy
pzp, wezwat Solar Breaker do zfozenia wyjasnien w zwigzku ze wskazanym w karcie
katalogowej oferowanego panelu fotowoltaicznego wspotczynnika mocy TmP /Mmax (nie
mniej niz) -0,35%, cho¢ Zamawiajgcy wymagat nie mniej niz -0,34%.

W zwigzku z tym Zamawiajgcy zwrdcit sie o przekazanie dokumentéw producenta

potwierdzajgcych wskaznik Pmax Temperature Coefficient na wymaganym poziomie.
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W zakreslonym terminie Solar Breaker przestat datowane na 9 sierpnia 2021 r.
oswiadczenie w nastepujgcym brzmieniu:

Wystepujgc w charakterze oficjalnego dystrybutora moduféw Seraphim Energy
oraz w porozumieniu z tym producentem niniejszym potwierdzamy, iz moduty Seraphim
450Wp-SRP-450-BMA spetniajg wymogi Inwestora, rowniez w zakresie wspofczynnika
temperaturowego mocy Pmax na poziomie -0,34%/°C. Warto$¢ wspoétczynnika zgodnie
Z zapewnieniami producenta jest technicznie osiggalna dla tego produktu i zgodna
z przedstawiong ofertg.

Jednoczesnie oswiadczamy, ze niezwitocznie uzupetnimy niniejsze pismo o stosowne
o$wiadczenie producenta tj. Seraphim Energy. Uzyskanie takiego o$wiadczenia producenta
nie jest mozliwe ,od reki’, poniewaz firma ta, jako jeden z najwiekszych na $wiecie
producentdéw, ma $ciste procedury dotyczgce podpisywania i obiegu dokumentéw.

Pismem z 10 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy wystosowat do Solar Breaker ,Ostateczne
wezwanie do uzupetnienia dokumentéw”, w ktéorym poinformowat, Zze termin uzupetnienia
dokumentéw od producenta nie moze by¢ dtuzszy niz 3 dni od otrzymania niniejszego
wezwania.

Zamawiajgcy zastrzegt, ze ich nieztozenie w wyznaczonym terminie bedzie skutkowat
odrzuceniem oferty jako niezgodnej z wymaganiami SWZ.

13 sierpnia 2021 r. do Zamawiajgcego wpltyneta od Solar Breaker wiadomos¢ e-mail
w nastepujgcym brzmieniu:

W zatgczniku przesytam podpisane przez Pana A.V. Technical Manager firmy
Seraphim Energy. Jest to ich certyfikowany podpis oraz kod firmowy QR.

Dodatkowo pismo jest podpisane kwalifikowanym podpisem naszego prezesa.
Prosze o potwierdzenie otrzymania wiadomoSci.

Do wiadomosci zostat zatgczony skan datowanego na 9 sierpnia 2021 r.
o$wiadczenia w jezyku angielskim wraz z nastepujgcym ttumaczeniem na jezyk polski:

Niniejszym potwierdzamy, ze moduty Sheraphim dostarczone do Polski w ilosci 2
kontenerow — model SRP-450-BMA spetni specjalne wymagania klientébw co
do wspodfczynnika temperaturowego Pmax -0,34%C gdyz warto$c¢ ta miesci sie w zakresie
mozliwo$ci technicznych.

Niniejsze pismo zostato przettumaczone z jezyka angielskiego na jezyk polski
na proshe zamawiajgcego.

Przy czym skan oswiadczenia w jezyku polskim opatrzony jest u dotu kodem QR,

obok ktérego jest napis w znakach chinskich.
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Jak wykazat Odwotujacy, ktéry ziozyt na rozprawie ttumaczenie przeprowadzone
przez ttumacza przysiegtego jezyka chinskiego, éw napis brzmi nastepujgco: Zeskanowano
przy pomocy CamScaner.

Z kolei na rozprawie okazato sie niesporne, kod QR odsyta do stron internetowych

dotyczacych tego programu.

Bez znaczenia dla sprawy byto ztozenie na rozprawie przez Przystepujgcego kolejnej
wersji rzekomego oswiadczenia producenta Seraphim Energy, réwniez z tego powodu,
ze na pierwszy rzut oka widaé, ze jest to kolejny skan, tym razem z faksymile podpisu, a nie

dokument opatrzony odrecznym podpisem.

W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze zarzuty odwotania sg zasadne.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ jest
niezgodna z warunkami zamowienia

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
jest niezgodna z warunkami zamowienia. Przepis ten jest skorelowany z art. 218 ust. 2 pzp,
ktéry stanowi, ze tres¢ oferty musi by¢é zgodna z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi
w dokumentach zaméwienia. Przy czym wedtug definicji zawartej w art. 7 pkt 29 pzp przez
warunki zaméwienia nalezy rozumie¢ warunki, ktére dotyczg zamowienia lub postepowania o
udzielenie zamowienia, wynikajgce w szczegdlnosci z opisu przedmiotu zamowienia,
wymagan zwigzanych 2z realizacjg zamowienia, kryteriow oceny ofert, wymagan
proceduralnych lub projektowanych postanowieh umowy w sprawie zamdwienia publicznego.
Warunki zaméwienia opisywane lub okreslane sg w dokumentach zamowienia, przy czym
z definicji zawartej w art. 7 pkt 3 pzp wynika, ze w szczegodlnosci jest nim specyfikacja
warunkéw zamdwienia.

Powyzszy przepis jest odpowiednikiem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp z 2004 r. , ktéry
stanowit, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia.

Nie budzi watpliwosci, ze na podstawie — zaréwno obecnie, jak i poprzednio —
obowigzujgcego przepisu odrzuceniu podlega oferta, ktérej tres¢ — rozumiana jako
oswiadczenie woli wykonawcy (zawartos¢ merytoryczna oferty) — nie odpowiada warunkom
zamoOwienia w odniesieniu do przedmiotu zamowienia lub sposobu jego realizacji. Innymi
stowy niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zamodwienia polegajgca na materialngj
niezgodnosci zobowigzania wykonawcy wyrazonego w jego ofercie ze sSwiadczeniem,

ktérego zaoferowania wymagat zamawiajgcy w dokumentach zamowienia.
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Stad Zamawiajgcy ma obowigzek zweryfikowaé zawartos¢ merytoryczng oferty,
awiec zgodnos¢ oferowanych robét budowlanych, dostaw lub ustug z wymaganiami
okreslonymi w dokumentach zamoéwienia co do sposobu ich wykonania, oczekiwanego
zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania
przedmiotu zamoéwienia w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy zamawiajgcego.

W szczegolnosci w przypadku dostaw, jezeli zamawiajgcy okreslit parametry, jakimi
ma sie cechowa¢ przedmiot $wiadczenia, ma obowigzek zweryfikowaé, czy z tresci oferty
wynika zaoferowanie dostarczenia rzeczy spetniajgcej te parametry.

Skoro w ustalonych powyzej okolicznosciach juz z tredci oferty zlozonej przez
Przystepujgcego wynikato, ze dotyczy ona paneli fotowoltaicznych niespetniajgcych jednego
Z parametréw opisu przedmiotu zamowienia, Zamawiajgcy winien odrzucic¢ te oferte.

Zamiast tego Zamawiajgcy bezprawnie umozliwit Przystepujgcemu de facto zmiane
ztozonej oferty, a ponadto dopuscit do dwukrotnego uzupetnienia dokumentu, ktéry w ogole

nie powinien by¢ przedmiotem takiej procedury.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata
ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

Przy czym z art. 109 ust. 1 pkt 10 w zw. z ust. 2 pzp wynika, ze zamawiajg wyklucza
wykonawce, ktéory w wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bitgd, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, jezeli zamawiajgcy uprzednio
wskazat takg podstawe wykluczenia w ogtoszeniu o zamowieniu lub dokumentach
zaméwienia.

Poniewaz analogiczng regulacje jak art. 109 ust. 1 pkt 10 pzp zawierat art. 24 ust. 1
pkt 17 ustawy pzp z 2004 r., w petni adekwatny pozostaje wypracowany na tle jego
stosowania dorobek doktryny i orzecznictwa.

Powyzsze przepisy stanowig implementacje do krajowego porzadku prawnego
okreslonej w art. 57 ust. 4 lit. h (in fine) Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgcg dyrektywe
2004/18/WE (Dz. U. UE L 94, 28.3.2014, p. 65—-242) podstawy wykluczenia w sytuacji, jezeli
wykonawca podjgt kroki, aby wskutek zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce w biad
informacje, ktére mogg miec istotny wptyw na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub
udzielenia zaméwienia {lit. h in fine}.

Podstawa wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 10 pzp wprost okre$la, ze przedstawienie
informacji wprowadzajgcych w btad zamawiajgcego moze nastgpi¢ w wyniku niedbalstwa,

a nawet lekkomysinosci wykonawcy.
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Nalezy przyjg¢, ze obecnie obowigzujgce przepisy, tak jak poprzednio obowigzujgce,
nie ustalajg jakiego$ szczegodlnego rozumienia ,prawdy” lub ,nieprawdy” w odniesieniu
do informacji sktadanych przez wykonawcéw w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Wobec tego adekwatny pozostaje {na co Krajowa Izba Odwotawcza wskazata
uprzednio w uzasadnieniu wyroku z 6 kwietnia 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 372/10} poglad
Sadu Najwyzszego wyrazony w uzasadnieniu wyroku z 5 kwietnia 2002 r. sygn. akt || CKN
1095/99 (opubl. Orzecznictwo Sgdu Najwyzszego Izba Cywilna rok 2003, Nr 3, poz. 42):
Pojecia ,prawda”, ,prawdziwy”, bgdz ich zaprzeczenia wystepujg w Prawie prasowym w art.
6 ust. 1, art. 12 ust. 1 pkt 1, art. 31 pkt 1 iart. 41, a takze wielokrotnie w innych aktach
normatywnych, a wsrod nich w kodeksie cywilnym (np. art. 780 § 1, art. 834, 815 § 3), w
kodeksie postepowania cywilnego (np. art. 3, 103 § 2, art. 252, 253. 254 § 1 i 2, art. 268,
304, 333 § 2, art. 339 § 2, art. 485 § 2, art. 913 § 2, art. 1045), w kodeksie karnym (np. art.
132,213 §1,2i 3, art. 303 § 1, art. 312) oraz w kodeksie postepowania karnego (np. art. 2 §
2, art. 188 § 1i art. 190 § 1). We wszystkich tych przypadkach pojecie ,prawda” rozumiane
jest tak, jak w jezyku potocznym, a wiec jako zgodnos¢ (adekwatnosé) mysli (wypowiedzi — w
znaczeniu logicznym) z rzeczywistos$cig (z ,faktami” i ,danymi”). Odpowiada to — na gruncie
filozoficznym — tzw. klasycznej koncepcji prawdy. W tym sensie wypowiedz o rzeczywistoSci
jest prawdziwa tylko wtedy, gdy gtosi tak, jak jest w rzeczywistosci.

Przy czym z brzmienia art. 109 ust. 1 pkt 10 pzp {przywotanego doktadanie powyzej}
wynika, ze wystarczajgce jest, aby informacje wprowadzajgce w bigd mogty mie¢ istotny
wptyw na decyzje zamawiajgcego, co odpowiada sposobowi uregulowania podstawy
wykluczenia w art. 57 ust. 4 lit. i (in fine) {réwniez przywotanemu dokfadanie powyzej}, gdzie
takze mowa jest jedynie o takim potencjalnym wptywie. Innymi stowy przy niedbatym
przedstawieniu wprowadzajgcych w bigd informacji ocena jego istotnosci jest uzalezniona
od tego czy mogto to, a nie czy miato to wptyw na decyzje w sprawie udzielenia zamowienia.
Jak trafnie wywiodt Sgd Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 20 lipca 2018 r.
sygn. akt XXIIl Ga 849/18, dla rozwazan dotyczacych przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1
pkt 17 ustawy pzp istotne jest jedynie zachowanie wykonawcy i tres¢ informacji (mogacej
mie¢ wptyw na decyzje zamawiajgcego), natomiast stan wiedzy czy zachowanie
zamawiajgcego nie ma zadnego znaczenia. W szczegdolnodci nie ma znaczenia,
czy zamawiajgcy zostat skutecznie wprowadzony w btgd na skutek czego podjat jakiekolwiek
decyzje czy wykonat jakiekolwiek czynnosci. Sgd podkreslit, ze gdyby nawet zamawiajgcy
w powotaniu na wypracowane notorium (uwzgledniajgc stan posiadanej przez siebie wiedzy)
zachowatby ostrozno$¢ w podejmowaniu decyzji, samo podanie informacji nieprawdziwej
wypetnia przestanke wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia.

Nalezy wzig¢é pod uwage, ze wprowadzenie przestanek wykluczenia ma na celu
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ochrone zamawiajgcych przez nierzetelnymi  wykonawcami. Wykonawca, ktory
w sformalizowanym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia podaje istotng informacije
niemajgcg odzwierciedlenia w rzeczywistym stanie rzeczy, nie daje rekojmi rzetelnosci i sam
poddaje w watpliwos¢ swdj profesjonalizm, ktéry wymaga dotozenia nalezytej starannosci
ocenianej wedtug podwyzszonego miernika.

Jak to powyzej ustalono, Przystepujgcy, co najmniej w wyniku niedbalstwa,
skutecznie wprowadzit Zamawiajgcego w btad co do tego, ze sktadany przez niego
dokument opatrzony jest podpisem przedstawiciela producenta, gdyz na tej podstawie
Zamawiajacy nie tylko przeszedt do porzadku dziennego nad niezgodnoscig tresci oferty
ztozonej przez Solar Breaker z warunkami tego zamowienia, ale dokonat jej wyboru jako
najkorzystniejszej.

Na marginesie wypada zauwazy¢, ze niechlubng praktyke wprowadzania w btad, tym
razem lzby, Przystepujagcy podtrzymat w toku postepowania odwotawczego, nadal twierdzac,
ze zlozyt Zamawiajgcemu oswiadczenie podpisane w sposob rzekomo stosowany

w Chinach.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Zze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 226 ust. 1 pkt 5 oraz art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy pzp
miato wptyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamdwienia —
wobec czego — dziatajgc na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 lit. a oraz b
ustawy pzp — orzekita, jak w pkt 1. sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktore ztozyt sie uiszczony
wpis od odwotania oraz uzasadnione koszty Odwotujgcego w postaci wynagrodzenia
petnomocnika (potwierdzone ztozonym do zamkniecia rozprawy rachunkiem), orzeczono — w
pkt 2. sentencji — stosownie do jej wyniku na podstawie art. 557 ustawy pzp w zw. z § 5 pkt 1
i 2 lit. b oraz § 7 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc

nimi Przystepujgcego.
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